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Goede raad over Gemeenschapsrecht 
(Nederland)
Prof. mr C.A.J.M. Kortmann*
1. Inleiding
De Nederlandse rechtswetenschappelijke literatuur wijdt in 
het algemeen weinig aandacht aan de Raad van State. Voor­
zover die aandacht wel bestaat, betreft zij vooral de uitspra­
ken van de vroegere Afdeling voor de geschillen van bestuur, 
van de vroegere Afdeling rechtspraak en van de huidige Afde­
ling bestuursrechtspraak. De adviezen van de Raad over wets­
voorstellen en verdragen worden wel aan de orde gesteld, 
maar dit geschiedt vooral in het politieke circuit, met name 
door de Tweede Kamer en, vanzelfsprekend, de regering of 
betrokken ministers.' Een enkele maal gaat de literatuur in op 
adviezen van de Raad van State. Het betreft dan meestal gro­
te of omstreden wetsvoorstellen of verdragen. Te denken is 
aan de euthanasieproblematiek, het Verdrag van Maastricht, 
het Verdrag van Schengen, de Kaderwet bestuur in verande­
ring, of een ingrijpende grondwetsherziening. De adviezen 
inzake ontwerpen van algemene maatregelen van bestuur 
mogen zich nauwelijks in belangstelling verheugen.
De adviserende functie van de Raad in relatie tot het gemeen­
schapsrecht is, een enkele uitzondering, zoals het advies inza­
ke het Verdrag van Maastricht, daargelaten, tot op heden 
nagenoeg onbelicht gebleven. De twee mij bekende publika- 
ties van enige omvang2 zijn van de hand van Kapteyn en van 
Van den Oosterkamp/ Verder treft men telkenjare beknopte 
beschouwingen in het Jaarverslag van de Raad van State aan. 
De preadviseur was aldus gehandicapt, meer dan hij gewoon 
is.4 De handicap is deels overwonnen, dank zij de hulp van 
enige personen, lid van en werkzaam bij de Raad .5 Zonder 
hun advies en bijstand was deze bijdrage niet tot stand geko­
men. Eigenwijs als ik ben, ben ik ook zelfstandig op onder­
zoek uitgegaan. Dit onderzoek heeft zich vooral gericht op 
een aantal adviezen van de Raad. Tevens is een uitstapje naar 
Frankrijk gemaakt.
2. Korte schets van het positieve recht
In tegenstelling tot de grondwetten van enige andere staten 
bevat de Nederlandse Grondwet geen enkele verwijzing naar 
het gemeenschapsrecht. Zo is artikel 23 van de Duitse grond­
wet gewijd aan de Europese Unie en bevat titel XV van de 
Franse constitutie vier bepalingen over de “Communautés 
européennes” en de “Union Européenne”. Zoals wij nog zul­
len zien, speelt in dat verband de Franse Conseil d ’Etat een
rol. Het Nederlandse staatsrecht regelt de Raad van State en 
zijn functie geheel “neerlandocentrisch” in de Grondwet en 
de Wet op de Raad van State (Wet RvSt), zij het dat advise­
ring over verdragen wel is vermeld. Conform het mij gedane 
verzoek blijft het navolgende beperkt tot de adviserende func­
tie van de Raad inzake ontwerp-regelgeving. Zijn rechtspre­
kende bevoegdheid, die inzake de beslissing van zogeheten 
horizontale bestuursgeschillen en spontane vernietiging blij­
ven buiten beschouwing.
Volgens artikel 73, eerste lid. Gw wordt de Raad of een afde­
ling van de Raad gehoord over voorstellen van wet, over ont­
werpen van algemene maatregelen van bestuur en over voor­
stellen tot goedkeuring van verdragen. De wet kan hierop 
uitzonderingen maken. De Wet op de Raad van State werkt 
dit globale grondwettelijke stelsel nader uit. Volgens artikel
15 van die wet hoort de regering de Raad over regerings­
voorstellen van wet, over ontwerpen van algemene maatre­
gelen van bestuur, over voorstellen tot goedkeuring van een 
verdrag of van het voornemen tot opzegging van een verdrag. 
Bovendien hoort de regering de Raad in alle gevallen waarin 
een wet dit voorschrijft6 en over alle zaken waaromtrent zij 
dit nodig oordeelt. In geval van wetsvoorstellen, aanhangig 
gemaakt door een of meer leden van de Tweede Kamer (art. 
82, derde lid, Gw), hoort in eerste instantie de Tweede Kamer
* De auteur is hoogleraar staatsrecht en a lgem ene staatsleer aan de Facul­
teit der  Rechtsgeleerdheid  van de KU Nijmegen.
1. De adviezen van de Raad van State worden in beginsel openbaar  
gem aakt.  Zie de artt. 25a en 25b Wel RvSt. Een a lgem ene uitzondering 
is een on tw erp  van een koninklijk besluit tot vernietiging (art. IS, tw ee­
de lid. Wet RvSl).
2. Met deze term begeef  ik mij in zoverre op glad ijs, dat de om vang  van 
een publikatie op zich niets zegt over de kwaliteit ervan.
3. P.J.G. Kapteyn. De Raad van State en de Europese G em eenschappen ,  
in Raad van State 450  jaar ,  blz. 413 e.v., ’s -G ravenhage  1981; J.S. van 
den O osterkam p. Toetsing door  de Raad van State van Nederlandse w et­
geving in het licht van het Europees recht. Regel Maat 1987. blz. 134 e.v.
4. Gebrek aan literatuur biedt ook voordelen: men aapt wat m inder gem ak- 
kelijk na.
5. Ik dank de staatsraden P. van Dijk en R.H. Lauwaars,  alsook de a m b ­
tenaren van Staat J.S. W atson en H.G. de Winter, met wie ik een gesprek 
mocht hebben en die een concept van deze bijdrage van co m m en taa r  voor­
zagen. T evens  dank ik de vice-president van de Raad voor zijn m ede­
werking.
6. Een mijns inziens overbodig  voorschrift.
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zelf de Raad van State (art. 15a Wet RvSt). De regering kan 
(niet: moet) de Raad inzake zo een voorstel horen, nadat het 
door beide Kamers is aangenomen en nog slechts bekrachti­
ging behoeft. Ook tussentijds horen van de Raad is overigens 
mogelijk. De Eerste Kamer is niet bevoegd de Raad recht­
streeks om advies te vragen.
Een uitzondering op dit regiem is vervat in artikel 15b. onder 
b, Wet RvSt. Volgens deze bepaling kan het horen van de 
Raad achterwege blijven bij voorstellen van wet tot goed­
keuring van een verdrag of van het voornemen tot opzegging 
van een verdrag, indien dit verdrag of dit voornemen eerder 
ter stilzwijgende goedkeuring aan de Staten-Generaal was 
voorgelegd. De gedachtengang achter deze uitzondering is 
dat de Raad van State al gehoord was, en wel inzake het voor­
stel tot stilzwijgende goedkeuring en dat aldus dubbel werk 
wordt voorkomen. Het gevolg is echter wel dat het wets­
voorstel tot (uitdrukkelijke) goedkeuring zelf niet aan het oor­
deel van de Raad hoeft te worden onderworpen. Dit kan 
bezwaarlijk zijn, al was het maar, omdat zo een wetsvoorstel 
voorbehouden of tijdsbepalingen kan bevatten. Ook kan de 
Raad aldus niet op eventuele onvolkomenheden in het wets­
voorstel wijzen.7 Tot besluit van deze schets zij vermeld dat 
volgens artikel 16 Wet RvSt de Raad ook uit eigen beweging 
aan de regering voorstellen kan doen en adviezen kan uit­
brengen, een bevoegdheid waarvan hij zelden gebruik maakt.8
3. De relatie van de adviserende bevoegdheid van 
de Raad van State met het gemeenschapsrecht; 
algemeen
Hiervoor is uiteengezet over welke ontwerp-besluiten en 
voorstellen de Raad advies moet uitbrengen. De relatie tus­
sen deze en het gemeenschapsrecht kan grosso modo als volgt 
worden geschetst:
a) de Raad moet beoordelen of wijzigingen van het EG-ver- 
drag niet afwijken van de Grondwet.1' Is dat het geval, dan 
moeten zij bij wet en met een gekwalificeerde meerderheid 
worden goedgekeurd.
b) de Raad moet beoordelen of “gewone” verdragen niet in 
strijd zijn met het primaire en secundaire gemeenschapsrecht.
c) de Raad moet in het algemeen beoordelen of wetsvoor­
stellen en ontwerp-algemene maatregelen van bestuur niet in 
strijd zijn met primair en secundair gemeenschapsrecht.10
d) de Raad moet in het bijzonder beoordelen of wetsvoor­
stellen en ontwerp-algemene maatregelen van bestuur primair 
en secundair gemeenschapsrecht op juiste wijze en tijdig uit­
voeren (implementeren11). Hieronder zijn ook de gevallen te 
rekenen, waarin de regering (of de wetgever) van oordeel is 
dat bestaande regelgeving reeds voldoet uit gemeenschaps- 
rechtelijk oogpunt. Deze kwestie komt echter slechts aan de 
orde bij de Raad, als hem een ontwerp-regeling wordt voor­
gelegd, waarin onderwerpen die wel implementatie behoe­
ven, worden geregeld .12
Bij deze schets zijn enkele kanttekeningen te maken. De eer­
ste is deze dat vele, al dan niet tot implementatie dienende 
besluiten niet aan het oordeel van de Raad van State worden 
onderworpen. Afgezien van de besluiten van de gedecentra­
liseerde besturen, vaardigt de Nederlandse overheid zeer vele 
voorschriften uit bij ministeriële regeling. De ministeriële 
regeling wordt vaak gebruikt ter implementatie van EG-richt- 
lijnen.13 Vele wetten bieden daartoe een grondslag. Men zie 
in dit verband de (wonderlijke en moeilijk leesbare) regeling 
van artikel 21 .6 van de Wet milieubeheer en artikel 2a van de
Wet verontreiniging oppervlaktewateren, krachtens welke 
implementatie bij ministeriële regeling in beginsel voorgaat 
boven implementatie bij algemene maatregel van bestuur. 
Om de controle van de Raad van State in stand te houden of 
te vergroten, wordt er echter ook wel voor gepleit implemen­
tatie van het gemeenschapsrecht primair bij algemene maat­
regel van bestuur te doen geschieden in plaats van bij minis­
teriële regeling. De Aanwijzingen voor de regelgeving gaan 
van dit principe uit. Men zie Aanwijzing 26 j° 339 .14 
Een tweede kanttekening hangt samen met het Verdrag van 
Maastricht. Mede gezien artikel F, tweede lid, van het Ver­
drag, zal de Raad van State bij zijn advisering over nationale 
regelingen ter uitvoering van secundair EG-recht tevens moe­
ten bezien of die nationale regelingen -  en wellicht zelfs dat 
EG-recht zelf15 _ de grondrechten, gewaarborgd door het 
EVRM en voortvloeiend uit de gemeenschappelijke consti­
tutionele tradities van de lid-staten, eerbiedigen.16 
Later wordt meer in detail teruggekomen op het thema van 
deze paragraaf.
4. De procedure en organisatie van de advisering
Volgens het Nederlandse staatsrecht vraagt de regering 
advies aan de Raad van State.17 Dit betekent dat een aanvraag 
formeel mede door de Koning wordt gedaan .18 Te zijnen
7. Zie C .A.J.M . Kortmann, Constitutioneel Recht, blz. 264, Deventer 
1994.
8. Artikel 21 W et RvSt (inlichtingenplicht van ministers) en artikel 22 
Wet RvSt (overleg met ministers) blijven buiten beschouw ing. Zij w or­
den zelden toegepast.
9. Het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden blijft buiten beschou­
wing.
10. O nder  EG-recht zijn ook uitspraken te rekenen van het H of  van Jus­
titie van de Europese G em eenschap ,  van het Gerecht van Eerste Aanleg, 
alsook a lgem ene rechtsbeginselen. Vgl. J.S. van den O osterkam p, a.a., 
blz. 137; S. Prechal, T. Heukels, A lgem ene beginselen van gem een ­
schapsrecht als toetssteen voor nationale wetgeving, RegelM aat 1987, 
blz. 15 e.v.
I 1. In plaats van de term implementatie  van richtlijnen bezigt men vaak 
de z insw ending  om zetting van richtlijnen (in nationaal recht). Ik acht dit 
ongelukkig , daar  het suggereert  dat e r  sprake is van transformatie  van de 
richtlijn, quod non.
12. Aanw ijz ing  347 van de A anw ijz ingen  voor de regelgeving schrijft 
v o o rd a t ,  indien voor im plementatie  geen nieuwe regeling tot s tand hoeft 
te worden gebracht, m ededeling  wordt gedaan in de Staatscourant van het 
te im plementeren besluit, van de bestaande nationale regelingen die reeds 
aan dat besluit voldoen en van de implementatie termijn .
13. Zie R.G. Mazel,  Delegatie van w etgevende bevoegdheid; de inhoud 
van hel wetsbegrip , in 1. Kolhoop (red.), Delegatie van wetgevende 
bevoegdheid ,  blz. 33 e.v., Alphen a/d Rijn 1992.
14. Zie verder J.M. Bonnes, Uitvoering van EG -verordeningen in N eder­
land, blz. 260  e.v., Zwolle  1994.
15. De Raad zou, ondanks  het bepaalde in artikel L van het EU-verdrag, 
in dit verband de regering kunnen adviseren een procedure ex artikel 173 
EG -verdrag  aan te spannen. Dit kan ook geschieden inzake secundair  
EG-recht dat anderszins in strijd zou kunnen zijn met prim air  EG-recht. 
De beroepstermijn  van twee m aanden  m aakt dit overigens onw aarsch ijn ­
lijk.
16. Zie in dit verband M.C. Burkens, H .R.B.M . K um m eling  (red.), EG 
en grondrechten, Zwolle  1993.
17. De uitzondering met betrekking tot kam er-in it ia t ie f  is reeds vermeld.
18. Dit is een anom alie  in het Nederlandse staatsrecht. De regering, dus 
mede de Koning. vraagt advies aan de Raad van State, terwijl de Koning 
daarvan voorzitter is. In de praktijk neem t hij niet deel aan de w erk ­
zaam heden  van de Raad. Hij heeft daarin trouwens geen stem  (art. 2, der­
de lid. Wet RvSt). In dit verband is artikel 23, tweede lid. W et RvSt een 
misleidende bepaling.
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behoeve treedt liet Kabinet van de Koning op. De facto is het 
de minister die om advies vraagt.
Hoewel de wetgever naar mijn oordeel op basis van artikel 75 
Grondwet termijnen zou kunnen stellen waarbinnen de Raad 
advies moet uitbrengen, is dit tot op heden niet geschied. De 
Raad heeft zich daar steeds tegen verzet en de wetgever heelt 
dit tot nu toe aanvaard. Niettemin is in de praktijk een spoed­
procedure ontwikkeld, die onlangs opgenomen is in de Aan­
wijzingen voorde regelgeving. De Aanwijzingen 271 tot en 
met 271b hebben betrekking op deze spoedadviezen. De 
belangrijkste elementen ervan zijn dat rechtstreeks schrifte­
lijk contact plaats heeft tussen de betrokken minister en de 
vice-president van de Raad van State, dat het vragen van een 
spoedadvies machtiging van de ministerraad behoeft -hetgeen 
niet erg bespoedigt -  en dat met het vragen om zo'n advies 
grote terughoudendheid wordt betracht. Een van de gevallen 
waarin volgens Aanwijzing 271b een dergelijk verzoek 
geoorloofd is, is dat waarin een implementatietermijn van 
internationale of communautaire regelgeving is of dreigt te 
worden overschreden. De laatste jaren beklaagt de Raad zich 
over het grote aantal verzoeken om spoedbehandeling.1,1 Zij 
leiden volgens het Jaarverslag 19942" tot “een verstoring vanC  C  w
het normale produktieproces bij de Raad van State." Ik voeg 
daaraan toe dat. indien vele verzoeken om een spoedbehan­
deling worden gedaan, de zin daaraan ontvalt, tenzij men ver­
wacht dat de Raad bereid is er in zijn adviezen met de pet naar 
te gooien.
Nu zegt een verzoek om spoedbehandeling op zich niets over 
de termijn waarbinnen het advies wordt uitgebracht. In 1993 
is van het totaal aantal adviezen 20 ,8% binnen een maand uit­
gebracht en 32,1% binnen een tot twee maanden .21 In 1994 
kwam 24,7% van de adviezen binnen een maand tot stand en 
30,5% binnen een tot twee maanden .22 Aangenomen mag 
worden dat de spoedadviezen tot deze categorieën adviezen 
behoren. In laatstgenoemd jaar bracht de Raad vijf adviezen 
binnen een week uit.
Volgens het systeem van de Grondwet en de Wet op de Raad 
van State brengt dc Raad in pleno -  officieel de algemene ver­
gadering geheten -  advies uit over de hem voorgelegde ont-
w  C C  ^  w
werp-regelingen.23 De adviezen van de plenaire Raad worden 
echter voorbereid in een afdeling van de Raad. De Raad is 
verdeeld in afdelingen die volgens artikel 17 Wet RvSt 
betrekking hebben op één of meer ministeries, doch in de 
praktijk corresponderen met de ministeries. Op het ogenblik 
zijn dat er dertien. De afdelingen tellen drie tot acht staatsra­
den. Er is geen speciale afdeling belast met de toetsing aan 
gemeenschapsrecht. Wel kent de Raad een Commissie-wet- 
geving die onder meer tot taak heeft de volle Raad te advise- 
ren over algemene aspecten van wettelijke regelingen die bij 
de Raad aanhangig zijn of worden gemaakt. Blijkens de Jaar­
verslagen brengt deze Commissie de Raad op gezette tijden 
advies uit over vraagstukken, samenhangend met gemeen­
schapsrecht. Het Jaarverslag 1992 vermeldt een advies over 
de standaardformulering bij vertraagde uitvoering van 
EG-richtlijnen, dat van 1993 adviezen over de verwijzing bij 
implementatie van EG-regelgeving, over het onderdeel 
betreffende de Raad van State van het advies van de Com­
missie voor de toetsing van wetgevingsprojecten over de 
wetsprocedure24 en -  wederom -  de standaardformulering bij 
vertraagde uitvoering van EG-richtlijnen. Het Jaarverslag 
1994 vermeldt geen advies. Overigens bespreekt de Com­
missie ook gemeenschapsrechtelijke themata zonder dat dit 
tot een advies aan de Raad leidt. De Commissie-wetgeving
bereidt eveneens interne instructies en aanbevelingen (“con­
clusies“ ) van uiteenlopende inhoud voor ten behoeve van de 
staatsraden en de medewerkers van de beide stafafdelingen. 
Deze kunnen ook betrekking hebben op gemeenschaps­
recht.25
Binnen de Raad bestaat een geheel informele commissie, het 
EG-kernberaad, ook wel aangeduid als “woensdagcommis-
C r  W
sie '\ Deze bestaat uit zes leden, te weten twee staatsraden en 
twee stafjuristen van de stafafdeling wetgeving, respectieve­
lijk de stafafdeling bestuursrechtspraak. Deze commissie 
komt frequent bijeen. Zij beraadslaagt over vraagstukken van 
gemeenschapsrecht die aan de orde komen bij de rechtspre­
kende functie en over ontwerp-adviezen waarin gemeen­
schapsrechtelijke kwesties aan de orde zijn. Zij heeft een 
interne advies- en vraagbaakfunctie en tracht enige coördina­
tie bij de behandeling van gemeenschapsrechtelijke vraag­
stukken te verwezenlijken.
Zoals gezegd, wordt een advies van de Raad voorbereid in 
een afdeling. Een enkele maal wijkt de Raad hiervan af. Dit 
is het geval bij wat men noemt “grote projecten” , zoals de 
adviezen over het Verdrag van Maastricht en het akkoord van 
Schengen. Hel plenum stelt dan een bijzondere commissie, 
bestaand uit een aantal staatsraden, in. die het advies voorbe­
reidt. Volgens mij mondeling verschafte inlichtingen wijkt de 
plenaire Raad niet frequent op hoofdpunten van een con- 
cept-advies af, tenzij er principiële kwesties aan de orde zijn. 
Uit het oogpunt van toetsing is de fase, voorafgaand aan de 
plenaire behandeling aldus de facto van groot belang. Dit 
brengt mij op de ondersteuning door het ambtelijk apparaat 
van de Raad.
De afdelingen en, in geval van instelling van een bijzondere 
commissie, een commissie worden bijgestaan door de mede­
werkers van de stafafdeling wetgeving. In principe wordt een 
concept-advies van een afdeling of bijzondere commissie 
voorbereid door minimaal twee juristen van de stafafdeling 
wetgeving die terzake een of meer nota’s schrijven als grond­
slag voor het concept-advies van een afdeling of bijzondere 
commissie. Een opvallend aspect van ambtelijke voorberei­
ding van de adviezen is, dat alle stafjuristen van de stafafde­
ling wetgeving de nota's onder ogen krijgen. Uit het oogpunt 
van toetsing aan het gemeenschapsrecht is dit een “veilige" 
methode, daar niet iedere stafjurist die een nota schrijft even 
geverseerd zal zijn in het gemeenschapsrecht. De aandacht 
voorde implicaties van dat recht is nog extra versterkt, nu een 
van de stafjuristen in het bijzonder een “signalerende taak“ 
heeft inzake het gemeenschapsrecht en terzake als vraagbaak 
dient. Deze maakt overigens deel uil van de reeds genoemde 
woensdagcommissie.
De Raad van State beschikt niet overeen speciaal op de advi­
sering in verband met het gemeenschapsrecht toegesneden
19. In de Jaarverslagen m erkw aardigerw ijs  spoedverzoeken genoem d.
20. Blz. 18.
21. Jaarverslag 1993. blz. 47.
22. Jaarverslag 1994. blz. 47.
23. Artikel 24 W el  RvSt staal “dissenting op in ions” loc. Deze kom en in 
de praktijk zeer zelden voor. De w etgever  zou overigens op grond van 
artikel 73 G w  een zelfstandig adviserende Afdeling wetgeving kunnen 
instellen. De Raad is daar  lot op heden geen voorstander van.
24. Daarin zijn beschouw ingen  vervat over  de implementatie  van 
EG-recht.
25. Deze "conclusies"  worden, naar mij is bericht, n im m er aan derden ter 
beschikking gesteld o f  ter inzage gegeven, wat begrijpelijk is, doch voor 
dit preadvies jam m er.
JL
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dociimentatiestelse]. Men werkt met de gebruikelijke gege­
vens, zoals die beschikbaar zijn op de ministeries, de univer- 
siteiten, het voorlichtingsbureau van de EG en bibliotheken. 
Ook bestaat er geen aparte registratie van adviezen waarin 
gemeenschapsrechtelijke vraagstukken aan de orde kwamen. 
Wel draagt de Wetgevings- en Literatuurafdeling zorg voor 
kwartaaloverzichten. waarin uittreksels van de adviezen inza­
ke de regelgeving zijn opgenomen .26 Deze overzichten bevat­
ten een afzonderlijke rubriek over de adviezen waarin 
gemeenschapsrechtelijke kwesties spelen. Tevens kan men in 
het documentatiesysteem via specifieke trefwoorden gemeen­
schapsrechtelijke onderwerpen traceren.
Een speciale afdeling of commissie voor onderzoek, zowel in 
algemene zin als op het gebied van het gemeenschapsrecht, 
bezit de Raad -  anders dan de Franse Conseil d ’Etat -  niet. 
Dit betekent echter niet dat nimmer onderzoek wordt verricht. 
Zo is of wordt op initiatief van de Commissie-wetgeving 
onderzoek verricht naarde wijze waarop naar richtlijnen moet 
of kan worden verwezen, alsook naar de aanpassing van 
Nederlandse wetgeving aan EG-verordeningen.27 
Hiervoor is er op gewezen dat een stafjurist van de stafafde­
ling wetgeving in het bijzonder belast is met de signalering 
van gemeenschapsrechtelijke vraagstukken. Dit doet de vraag 
rijzen naar de kennis van het gemeenschapsrecht bij de staats­
raden zelf. Beschouwing van de samenstelling van de Raad 
van State per 31 december 19942s maakt duidelijk, althans 
voor degene die de achtergrond van de daar vermelde staats­
raden globaal kent, dat er drie a vier staatsraden zijn die zeer 
geverseerd zijn in het gemeenschapsrecht of belangrijke 
delen daarvan. Twee staatsraden houden zich in het bijzon­
der bezig met gemeenschapsrechtelijke vraagstukken; een 
van hen bezet een zogenaamde kwaliteitszetel voor het 
gemeenschapsrecht. Het genoemde tweetal maakt deel uit van 
de reeds vermelde woensdagcommissie. Ongetwijfeld zullen 
er anderen zijn die voldoende hun mannetje staan op het ter­
rein van het gemeenschapsrecht, doch niet iedere afdeling 
bezit aldus een terzake deskundige. Zolang echter de stafaf­
deling wetgeving op communautair terrein voldoende kwali­
teit bezit, lijkt deze situatie aanvaardbaar. De Raad zal niet 
eenzelfde mate van specialisatie in huis hoeven te hebben als 
bij de ministeries het geval is. Doen de laatste goed hun werk, 
dan zal de Raad in memories en nota’s van toelichting vol­
doende aanknopingspunten (moeten) kunnen vinden om tot 
een gedegen advies te komen. Het lijkt weinig zinvol de 
ministeries op dit punt geheel te “dubbelen”. Overigens kun­
nen de staatsraden-specialisten in het gemeenschapsrecht 
altijd nog van hun oordeel doen blijken bij de vaststelling van 
het advies door de plenaire Raad. In een aantal gevallen wordt 
een staatsraad-specialist bovendien betrokken bij de opstel­
ling van een concept-advies dooreen afdeling waarin hij geen 
zitting heeft.
5. De advisering zelf
In § 3 werd een aantal gevallen van advisering door de Raad 
van State in relatie tot het gemeenschapsrecht onderscheiden. 
Ik ga daar nu dieper op in.
a. Grondwettigheidstoetsing
In tegenstelling tot het secundaire EG-recht, waarover de 
Raad niet in directe zin21' advies uitbrengt, moet de Raad 
beoordelen of wijzigingen van het EG-verdrag al dan niet
afwijken van bepalingen van de Grondwet, dan wel tot zoda­
nig afwijken nopen. Is dat het geval, dan mag de goedkeuring 
van het verdrag slechts geschieden bij wet en met een meer­
derheid van tweederden van het aantal uitgebrachte stemmen 
in de beide Kamers der Staten-Generaal.30 Grondwettelijke 
vragen zijn aan de orde gekomen bij het voorstel van rijkswet 
tot goedkeuring van het op 7 februari 1992 te Maastricht 
ondertekende Verdrag betreffende de Europese Unie.31 Zo 
vroeg de Raad zich af of de Unie, naast de EG. een afzon­
derlijke volkenrechtelijke organisatie in de zin van artikel 92 
Gw is, welke vraag de Raad, daarin tenslotte gevolgd door de 
regering, negatief beantwoordde.32 Een ander grondwettelijk 
probleem was of de constructie van de Europese Monetaire 
Unie geen strijd opleverde met artikel 106 Gw inzake het 
geldstelsel. De Raad stelde deze vraag niet met zoveel woor­
den, maar het nader rapport ging er wel op in. De regering 
was op juiste gronden van oordeel dat van afwijking van bepa­
lingen van de Grondwet geen sprake is.33 De Raad ging geheel 
niet in op de vergelijkbare kwestie of de bepalingen op het 
terrein van immigratie en asiel sporen met artikel 2 , tweede 
lid, Gw. In de literatuur was dit wel het geval.34 
De wetgever heeft met de Raad aangenomen dat het Verdrag 
van Maastricht op geen enkel punt van bepalingen van de 
Grondwet afwijkt. Dit oordeel acht ik juist .35
b. Toetsing van verdragen aan gemeenschapsrecht
Een duidelijk voorbeeld van toetsing van een verdrag aan pri­
mair en secundair EG-recht biedt het advies van de Raad over 
het voorstel van wet tot goedkeuring van de op 10 juni 1990 
te Schengen gesloten overeenkomst ter uitvoering van het 
akkoord van Schengen van 14 juni 1985.36 De Raad stelde een 
viertal gemeenschapsrechtelijke kwesties aan de orde.
Op de eerste plaats vroeg de Raad zich af hoe de rechten die 
onderdanen van niet-Schengenlanden aan het gemeenschaps­
recht ontlenen, verzekerd zouden zijn. De Raad verwees daar­
bij met name naar Verordening 1612/68 (PbEG 1968 L 
257/2), Richtlijn 68/360 (PbEG 1968 L 257/13) en Richtlijn 
73/148 (Pb EG 1973 L 172).
Aan de orde kwam eveneens de vraag of -  nu de Schengen-
26. W etgevingsactualiteiten geheten.
27. Jaarverslag RvSt 1994, blz. 41.
28. Jaarverslag  RvSt 1994, blz. 20.
29. De Raad kan dat recht wel in zijn beschouw ingen  betrekken bij zijn 
advisering over de uitvoering (implementatie) ervan.
30. Artikel 91, derde lid, Gw. Onjuist acht ik de opvatting (zie P. van Dijk, 
in het hierna aangehaalde werk, blz. 354) dat de Tw eede  K am er geen recht 
van initiatief zou hebben inzake een goedkeuringswet.  Dit is niet te rij­
men met art. 82 Gw.
31. T K  1991-1992, 22647 (R 1437).
32. Ook inzake het Uitvoerend Com ité  dat volgens de U itvoeringsover­
eenkom st van het Akkoord  van Schengen bindende besluiten kan nemen, 
rees de vraag o f  dit een volkenrechtelijke organisatie is. Vgl. P. van Dijk, 
Hel parlementaire  goedkeuringsrecht inzake verdragen (artikel 91), in De 
G rondw ei als voorwerp  van aanhoudende zorg (Burkens-bundel) ,  blz. 
360, Zwolle  1995.
33. Zie verder M.C. Burkens. B.P. Vermeulen en C.A.J.M. Kortmann in 
NJB 1992, blz. 861 e.v.; J.G. Brouwer in NJB 1992, blz. 1045 e.v. Anders: 
A.W. Heringa in NJB 1992, blz. 749 e.v.
34. Zie vorige noot.
35. Een enkeling meent dat door z o 'n  verdrag afstand wordt gedaan van 
essentiële  e lem enten van de nationale soevereiniteit  en aldus wordt a fge­
weken van de Grondwet.  Dit zijn politieke betogen die geen steun vinden 
in hel positieve constitutionele recht.
36. T K  1991-1992, 22140.
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landen te zamen een blokkerende minderheid in de Raad van 
de EG (tegenwoordig Raad van de EU) vormen -  het initia­
tiefrecht van de Commissie materieel niet zou worden uit­
gehold. De Raad wees eveneens op mogelijke spanning met 
artikel 5 EG-verdrag. Tenslotte vroeg de Raad zich af of 
bij verdere uniformering en vereenvoudiging van de grens­
controles aan de binnen- en buitengrenzen van het Schen- 
gen-gebied volgens de Uitvoeringsovereenkomst van Schen- 
gen in voldoende mate rekening was gehouden met de 
bevoegdheden van de EG en of er geen afbreuk zou worden 
gedaan aan de communautaire integratie. De regering bleek 
op geen van deze punten de twijfels van de Raad te delen. Een 
ander voorbeeld in deze categorie is het (nog te verschijnen) 
advies over een Nederlands-Belgisch verdrag inzake het 
loodswezen.
De hierboven besproken gevallen van toetsing komen betrek­
kelijk zelden voor. Het EG-verdrag wordt zelden gewijzigd 
en andere verdragen houden vaak geen enkel verband met pri­
mair of secundair gemeenschapsrecht.37 De hoofdmoot van 
de adviezen van de Raad betreft dan ook toetsing van “gewo­
ne”, niet-implementerende wetsvoorstellen en ontwerp-alge- 
mene maatregelen van bestuur alsook implementerende wets­
voorstellen en ontwerp-algemene maatregelen van bestuur 
aan primair en secundair gemeenschapsrecht. Ik ga daar hier­
na nader op in.
c. Toetsing van "gew one” wetsvoorstellen en 
ontwerp-algemene maatregelen van bestuur
De beoordeling door de Raad van “gewone” wetsvoorstellen 
en ontwerp-algemene maatregelen van bestuur komt in 
hoofdzaak overeen met die van implementerende wetsvoor­
stellen en ontwerp-algemene maatregelen van bestuur. Beide 
typen zullen moeten overeenkomen met de eisen, gesteld door 
het gemeenschapsrecht. Toch is advisering inzake de hier 
besproken wetsvoorstellen en ontwerp-algemene maatrege­
len van bestuur in zoverre lastiger dat de Raad -  afgezien van 
studie ten departemente -  geheel zelfstandig zal moeten 
nagaan of er van enige strijd met gemeenschapsrecht sprake 
is. Men zou kunnen zeggen dat de Raad hier meer “fantasie” 
behoeft dan in het geval van uitvoering (implementatie) van 
gemeenschapsrecht. In laatstgenoemd geval bevat de ont- 
werp-uitvoeringsregeling immers reeds gemeenschapsrech­
telijke aanknopingspunten. De Raad is als het ware reeds op 
het spoor gezet. Bovendien zal een uit te voeren (te imple­
menteren) EG-besluit in principe zelf voldoen aan de eisen 
van gemeenschapsrecht. Uitzonderingen daargelaten, zal de 
Raad van State aldus kunnen volstaan met een beoordeling 
van de vraag of de nationale ontwerp-uitvoeringsregeling 
procedureel en materieel conform het uit te voeren EG-besluit 
is.
In de praktijk blijkt dat de Raad de “gewone” nationale ont- 
werp-regelingen weliswaar regelmatig toetst aan gemeen­
schapsrecht, maar dat dit geen garantie biedt voor hun con­
formiteit daarmee. In diverse procedures, zowel voor 
nationale rechterlijke instanties, als voor het Hof te Luxem­
burg, zijn nationale regelingen waarover de Raad had gead­
viseerd in strijd met het gemeenschapsrecht bevonden. Het 
aardigste is natuurlijk de situatie waarin de Afdeling bestuurs­
rechtspraak tot een dergelijk oordeel komt, als de regering een 
advies van de Raad van State, luidende: strijd met gemeen­
schapsrecht, niet heeft gevolgd. Dergelijke rechterlijke oor­
delen zeggen trouwens niet alles over de advisering door de 
Raad. De regering en de Kamers kunnen zijn advies immers 
laten voor wat het is. Goede voorbeelden van later gebleken 
strijd met het EG-recht zijn te vinden op het terrein van de 
omroep. Enige uitspraken van het Luxemburgse Hof38 heb­
ben geleid tot wijzigingen van de Mediawet (wet van 21 april
1987, Stb. 249). Het advies van de Raad over het ont- 
werp-Mediawet van 16 augustus 1985 had weliswaar gewe­
zen op moge lijke strijd van het ontwerp met het gemeen­
schapsrecht op het punt van toelating van buitenlandse 
programma's op de kabel, doch het advies was zo voorzich­
tig geformuleerd dat het nader rapport er gemakkelijk onder­
uit kon, dit overigens met de bekende gevolgen. Tegenwoor­
dig is de Raad vaak wat stelliger in zijn commentaar.39 
Bij zijn beoordeling van ontwerp-besluiten past de Raad 
zowel procedurele als materiële criteria toe. De materiële zijn 
op hun beurt onder te verdelen in geschreven en ongeschre­
ven criteria. Met betrekking tot de procedurele criteria zijn 
vooral de artikelen 93, derde lid, en 100A, vierde lid, EG-ver­
drag van belang. Ingevolge beide artikelen speelt de Com­
missie een rol inzake de geoorloofdheid van nationale voor­
schriften. Volgens artikel 93, derde lid, EG-verdrag kan de 
Commissie opmerkingen maken, volgens artikel 100A, vier­
de lid. kan zij nationale bepalingen “bevestigen”. De vraag is 
hoe deze regelingen zich verhouden tot de advisering door de 
Raad van State. Volgens de toelichting op Aanwijzing 262 
van de Aanwijzingen voor de regelgeving brengt de Raad van 
State pas over een wetsvoorstel advies uit. nadat alle overige 
door de regering in te winnen adviezen zijn uitgebracht. Daar­
onder zouden dus ook de adviezen van de Commissie vallen. 
Aanwijzing 263 maakt daarop echter een uitzondering. In 
spoedeisende gevallen kan een voorstel van wet aan de Raad 
van State worden voorgelegd alvorens het advies is ontvan­
gen. De regeling is niet sluitend met betrekking tot de artike­
len 93 en 100A EG-verdrag. In beide gevallen reikt de 
bevoegdheid van de Commissie verder dan een advies.40 De 
Aanwijzingen zijn daarop niet toegesneden.
Artikel 93 EG-verdrag is regelmatig bij de Raad van State aan 
de orde. Een goed voorbeeld is een advies van 18 mei 199341 
waarin de Raad meende dat aanmelding van een wetsvoorstel 
bij de Commissie moet -  of op zijn minst kan -  geschieden 
voordat de Raad wordt geadieerd, zodat hij met het oordeel 
van de Commissie rekening kan houden. Ook artikel 100A, 
vierde lid, EG-verdrag heeft de Raad aanleiding tot opmer­
kingen gegeven. In zijn advies van 25 maart 199 342 wees de 
Raad erop dat op het ogenblik van aanhangigmaking van een 
ontwerp-koninklijk besluit bij de Raad de reactie van de Com­
missie nog niet was ontvangen. Hij meende opnieuw te moe-
37. Wel zijn er verdragen die van belang zijn voor het integratieproces 
als zodanig, zoals Toetred ingsverdragen  en A ssocia t ieovereenkom sten .
38. H vJEG  25 juli 1991, zaak C -353/89  (M ediawet) ,  Jur. 1991. 1-4069; 
H vJEG  25 juli 1991, zaak C -288/89  (CA  Gouda),  Jur. 1991,1-4007. Zie 
M.C. Burkcns, H .R .B .M . K um m eling , EG en grondrechten, blz. 270 e.v., 
Zwolle  1993; K.J.M. M orte lm ans, Ars Aequi 1992, blz. 1 e.v.
39. Zie b ijvoorbeeld  het advies van 13 augustus  1991. T K  1990-1991, 
22404 waarin de Raad wijst op de onverenigbaarheid  van art. 31 I W vK  
met art. 52 EG-verdrag. dit in hel licht van HvJEG 25 juli 1991, zaak 
221/89, Factortame, Jur. 1991, 1-3905, SE W  1993, p. 248 m.nt. K.J.M. 
M orte lm ans.
40. Zie in dit verband HvJEG. zaak 120/73, Lorenz. Jur. 1973, 1471; 
P.J.G. Kapteyn. P. VerLorcn van T hem aat  e.a., Inleiding lot het recht van 
de Europese G em eenschappen ,  blz. 480  e.v., Devenler  1995.
41. T K  1992-1993 ,23307 .
42. Stb. 1993, 422. Bijvoegsel Stcrt. 175.
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ten worden gehoord, indien het standpunt van de Commissie 
daartoe aanleiding zou geven .43 Enigszins vergelijkbaar met 
de besproken procedures is die, welke gevolgd moet worden 
ingevolge een richtlijn van de Raad van de EG van 28 maart 
1983." De Raad van State wijst in zijn adviezen herhaalde­
lijk op deze procedure en vraagt naar de uitkomst ervan. Het 
is mijns inziens in het algemeen aan te bevelen dat de Raad 
het standpunt van de Commissie bij zijn advies kan betrek­
ken. Daardoor vermindert het risico dat het nationale besluit 
in strijd is met het EG-recht. Ook kan de Raad aldus eventu­
eel contra-argumenten tegen het oordeel van de Commissie 
aanvoeren.
Zoals gezegd, beoordeelt de Raad van State ontwerp-beslui- 
ten op conformiteit met geschreven primair en secundair 
gemeenschapsrecht, alsook op overeenstemming met com­
munautaire algemene rechtsbeginselen.45 De toetsing aan 
geschreven primair en secundair gemeenschapsrecht levert 
op zich geen andere problemen op dan toetsing aan nationaal 
geschreven recht. Inzake de communautaire rechtsbeginselen 
ligt dit wat anders. Zij zijn nog in ontwikkeling en komen 
deels niet overeen met in Nederland erkende algemene rechts­
beginselen en algemene beginselen van behoorlijk bestuur.46 
Dit ligt ook in de rede, daar het Hof van Justitie de commu­
nautaire beginselen zelfstandig formuleert en daarbij reke­
ning houdt zowel met de beginselen, gemeenschappelijk aan 
het recht van de lid-staten, als met de eisen die voortvloeien 
uit de autonomie van het gemeenschapsrecht. Overigens 
schrikt het Hof er niet voor terug communautaire rechtsbe­
ginselen te formuleren, die ontleend zijn aan het recht van 
slechts enkele lid-staten. Men denke aan het proportionali­
teitsvereiste dat vooral ontleend is aan het Duitse recht.47 Dit 
betekent dat de Raad van State de jurisprudentie van het Hof 
op dit punt nauwgezet zal moeten volgen en niet kan volstaan 
met een toetsing aan “Nederlands beginselenrecht” .
d. Toetsing van ontwerp-besluiten ter implementatie
Uit het oogpunt van de beoordeling op conformiteit met 
gemeenschapsrecht is er geen essentieel verschil tussen de 
hiervoor besproken “gewone“ ontwerp-besluiten en die ter 
implementatie of uitvoering van EG-recht. In beide gevallen 
mag er immers geen sprake zijn van strijd met formeel of 
materieel EG-recht. Zoals reeds is opgemerkt, is er toch wel 
enig onderscheid te maken tussen beide categorieën. Immers, 
in geval van implementatie of uitvoering is de norm of is het 
normencomplex waaraan moet worden getoetst, duidelijk: de 
te implementeren of uit te voeren richtlijn of verordening. 
Afgezien van het EG-verdrag zelf, zal de Raad in beginsel 
geen andere gemeenschapsnormen bij zijn beoordeling 
behoeven te betrekken. Hij mag er bovendien van uitgaan dat 
de te implementeren norm correspondeert met het overige 
gemeenschapsrecht. De Raad hoeft dit echter, zoals reeds in 
paragraaf 3 is opgemerkt, niet als vaststaand aan te nemen. 
Een tweede verschil is dat de Raad in geval van implementa­
tie veelal onder tijdsdruk staat, gezien de termijnen waarbin­
nen deze moet geschieden. Deze druk kan ertoe leiden dat de 
implementatietermijn wel wordt gehaald, doch dat de imple­
mentatie zelf gebreken vertoont, mede als gevolg van een 
door die tijdsdruk gebrekkig advies van de Raad. De Raad zou 
er overigens op kunnen wijzen dat advisering onder tijdsdruk 
kan leiden tot spanning met artikel 5 EG-verdrag inzake de 
“gemeenschapstrouw”. Hoe dat ook zij, de besluitnemer blijft 
zelf natuurlijk degene op wie de plicht tot tijdige en correcte
implementatie rust. Hij zal zich niet achter de Raad van Sta­
te mogen verschuilen, ook niet als deze geen opmerkingen 
had gemaakt. Sinds de inwerkingtreding van de Aanwijzin­
gen voor de regelgeving is de adviserende rol van de Raad 
overigens in zekere zin verlicht. Volgens Aanwijzing 337 
worden in de implementatieregeling immers geen andere 
regels opgenomen dan nodig voorde implementatie48 en vol­
gens Aanwijzing 338 wordt bij implementatie zo veel moge­
lijk aangesloten bij bestaande “instrumenten ' ’.49 Tenslotte 
schrijft Aanwijzing 344 voor dat de toelichting op de imple­
mentatieregeling nauwkeurig aangeeft hoe het communau­
taire besluit in de regeling is geïmplementeerd. Indien deze 
Aanwijzingen in acht genomen zijn, lijkt de adviestaak van 
de Raad van State inzake ontwerp-implementatiebesluiten 
betrekkelijk simpel. Dit is echter gezichtsbedrog. De Raad 
kan immers voor diverse vragen komen te staan. Zo zal hij 
zich kunnen (en mijns inziens moeten) afvragen of een ande­
re of eenvoudigere wijze van implementatie verplicht dan wel 
mogelijk was, of de te implementeren regeling uitputtend is 
en of het ontwerp-implementatiebesluit past in het Neder­
landse constitutionele bestel.50 Zo wijst de Raad in zijn advies 
van 26 april 1994>1 implementatie door middel van een tot het 
bedrijfsleven gerichte brief af.
In een advies van 6 juni 199452 blijkt de Raad, op één artikel 
van een richtlijn na, zich te kunnen vinden in implementatie 
door middel van wijzigingen in een spoorwegconcessie. In 
adviezen van 5 juli 199353 en 23 juli 199354 vraagt de Raad 
zich af of het achterwege laten van expliciete bepalingen ter 
uitvoering van een richtlijn op grond van het bestaan van een 
richtlijnconforme praktijk in overeenstemming is met de 
jurisprudentie van het Luxemburgse Hof. Tenslotte zij een 
advies van 15 december 199355 vermeld, waarin de Raad wel­
iswaar instemt met zelfregulering in de vorm van de Neder­
landse Reclame Code, maar zich afvraagt of voldoende voor­
zien is in beoordeling van geschillen dooreen onafhankelijke 
rechterlijke instantie, dit onder meer in verband met artikel 
177 EG-verdrag.
In enkele gevallen maakt de Raad opmerkingen over het 
gekozen implementatiebesluit, dit in het licht van eisen van 
nationaal constitutioneel recht. In een advies van 8 maart
43. Zie ook het Jaarverslag RvSt 1991. blz. 46.
44. Richtlijn 83/189, Pb EG 1983, L 109/8. De richtlijn betreft een infor­
matieprocedure op het gebied van normen en technische voorschriften. 
Zie in dit verband ook A anw ijz ing  345a van de A anw ijz ingen  voor de 
regelgeving.
45. Zie onder  andere het advies van 29 maart 1994 met betrekking lot het 
on tw erp-A anduid ingenbeslu it  labaksprodukten  (Stb. 1994, 718), waarin 
de Raad wijst op het gem eenschapsrechte li jk  rechtsbeginsel van bescher­
ming van gewettigd vertrouwen.
46. Vgl. R. Barents, L.J. Brinkhorst. Grondlijnen van Europees recht, blz. 
72. Alphen a/d Rijn 1994.
47. G. Isaac. Droit com m unauta ire  général, blz. 153 e.v.. Paris 1994.
48. Zie in dit verband het advies van 16 sep tem ber  1991, T K  1991-1992, 
22470.
49. Deze term treft men tegenw oordig  frequent aan. W aarom  spreekt men 
niet gew oon  van m iddelen?  M aar  ja ,  het beleid is tegenw oordig  “ instru­
m enteel” .
50. Zic ook J.M. Bonnes, Uitvoering van EG -verordeningen in N eder­
land, a.w.
51. T K  1993-1994, 23779.
52. T K  1994-1995 .24042 .
53. T K  1992-1993. 23325.
54. Stb. 1993,499.
55. T K  1993-1994, 23752.
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199456 blijkt de Raad de voorkeur te geven aan implementa­
tie bij wet boven die bij algemene maatregel van bestuur, 
gezien de ingrijpendheid en de maatschappelijke gevolgen 
van een maatregel. In zi jn advies van 3 augustus 199257 koes­
tert de Raad ernstige bezwaren tegen de mogelijkheid bij 
ministeriële regeling ter implementatie van communautair 
recht af te wijken van de wet in formele zin, ook al is die afwij­
king van tijdelijke aard. De Raad acht een algemene maatre­
gel van bestuur desnoods wel aanvaardbaar. Interessant in 
deze kwestie is. dat de staatssecretaris het advies van de Raad 
van State opvolgde en in het wetsvoorstel implementatie bij 
algemene maatregel van bestuur voorstelde. De Tweede 
Kamer nam echter een amendement-Paulis aan, dat in spoed­
eisende gevallen afwijking van de wet bij ministeriële rege­
ling toestaat, dit uit beduchtheid voor overschrijding van de 
implementatietermijn. Het is een fraai voorbeeld van de 
Tweede Kamer als “Hiiter der Verfassung” .58
W 7
Afzonderlijke vermelding verdient de (advisering over) uit­
voering van EG-verordeningen. Deze behoeven herhaaldelijk 
uitvoering door middel van nationale besluiten. Echter, 
gezien artikel 189 EG-verdrag. is het Hof van Justitie van oor­
deel dat bij die uitvoering de EG-verordening niet mag wor­
den “overgeschreven” in het nationale recht.vl Deze jurispru­
dentie is, zij het met een onjuiste toelichting, gevolgd in 
Aanwijzing 340 van de Aanwijzingen voor de regelgeving. 
De Raad van State blijkt op het punt van niet-overschrijven 
strikt in de leer. ook al levert dit voor de ontwerp-regelgever 
extra problemen op. In een advies over het ontwerp-Besluit 
beoordeling en beperking risico’s bestaande stoffen60 aan­
vaardt de Raad partieel overschrijven van een verordening 
niet. onder verwijzing naar de Luxemburgse jurisprudentie, 
in het midden latend of de uitzonderingsmogelijkheid vervat 
in Aanwijzing 340 geoorloofd is volgens het gemeenschaps­
recht en onder verwerping van op zich zinnige argumenten 
pro overschrijven61 in de nota van toelichting.
6. Het effect van adviezen
Tot de inwerkingtreding van de Wet openbaarheid van 
bestuur waren de adviezen van de Raad van State vertrouwe­
lijk. Slechts via ‘Mekken” en andere informele bronnen was 
soms te achterhalen welk het oordeel van de Raad was en wel­
ke gevolgen de regering daaraan verbond.
De situatie is nu een andere. De adviezen van de Raad over 
wetsvoorstellen, verdragen en ontwerpen van algemene maat­
regelen van bestuur worden openbaar gemaakt. Bij de indie­
ning van een wetsvoorstel bij de Tweede Kamer worden het 
advies en het nader rapport zelfs meegezonden.
Het is aldus mogelijk na te gaan in hoeverre de regering wij­
zigingen aanbrengt in wetsvoorstellen en ontwerp-besluiten 
naar aanleiding van 's Raads advies. Ook is te controleren in 
hoeverre de Kamers der Staten-Generaal gebruik maken van 
de adviezen van de Raad. In het verband van deze bijdrage is 
afgezien van een uitgebreid onderzoek naar de vraag in hoe­
verre de adviezen van de Raad zijn “verwerkt” in de uitein­
delijke besluiten. Daartoe ontbraken de tijd en de middelen. 
Wel kan een algemene indruk worden gegeven. Naarmate de 
adviezen van de Raad meer politieke en beleidsmatige con­
sequenties hebben, worden zij minder gevolgd .62 Een goed 
voorbeeld van zo'n geval biedt het plan-Simons inzake de 
inrichting van de gezondheidszorg, waarover de Raad zeer 
kritisch was. Hij vond nauwelijks gehoor bij het kabinet. Dit 
is begrijpelijk: ministers en de ministerraad zijn in het alge­
meen weinig geneigd eenmaal bereikte compromissen op los­
se schroeven te zetten, zelfs als daar alle reden toe is. En de 
Kamers volgen meestal de voorstellen van de regering, 
ondanks alle mooie beschouwingen over dualisme. Adviezen 
van meer technisch-juridische of redactionele aard daarente­
gen vinden veelal meer weerklank bij de bewindslieden en 
kamerleden. Er zijn nogal wat adviezen van technisch-juridi- 
sche aard. Zo leverde de Raad in een advies van 11 juli 1995 
tcchnisch-juridisch commentaar op de voorgestelde Aanwij­
zing 343 van de Aanwijzingen voor de regelgeving inzake het 
tijdstip van doorwerking van gewijzigde EG-richtlijnen in het 
Nederlandse recht. Echter ook inzake technisch-juridische 
adviezen kunnen er meningsverschillen blijven. Zo is de Raad 
van mening dat uitvoeringsbesluiten van EG-verordeningen 
veelal te ruim zijn geformuleerd, bijvoorbeeld op het gebied 
van hardheidsclausules en ontheffingen. De minister hand­
haaft veelal zijn standpunt, wijzend op een toepassing con­
form de verordening. De vraag is of dit volgens gemeen­
schapsrecht juist is.63 In het nader rapport naar aanleiding van 
een advies van 4 mei 1995(v4 nam de minister een ander stand­
punt in inzake de term “bindend besluit van een instelling van 
de EU” dan de Raad in zijn advies. De Raad meende dat daar­
onder niet valt een uitspraak van het Luxemburgse Hof. De 
minister hield staande dat daaronder in ieder geval wel vallen 
de arresten inzake infractie-procedures. Een ander voorbeeld 
biedt het advies van 23 december 199465, waarin de Raad pleit 
voor implementatie door het opnemen van de materiële 
inhoud van een richtlijn in de nationale regeling. Het nader 
rapport hield vast aan het systeem van verwijzing.
Bij dit alles moet men voor ogen houden dat, zoals reeds is 
opgemerkt, vele EG-besluiten worden uitgevoerd bij minis­
terieel besluit. De Raad van State komt daaraan geheel niet te 
pas. Dit is wel het geval bij ontwerp-algemene maatregelen 
van bestuur, doch bij de totstandkoming daarvan zijn de 
Kamers niet betrokken. Voorzover ik heb kunnen nagaan, 
komt het bovendien zeer zelden voor dat de Kamer of een 
kamerlid een minister vragen stelt over het advies van de Raad 
inzake een ontwerp-algemene maatregel van bestuur, hoewel 
daartoe alle gelegenheid bestaat. De ministers hebben hierdus
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in principe vrij spel. Uit het oogpunt van “doorwerking” van 
de adviezen van de Raad in de uiteindelijke besluiten, biedt 
de wetsprocedure in de praktijk de meeste mogelijkheden. Nu 
echter zeer vele uitvoeringsbesluiten van EG-recht niet in 
wetsvorm tot stand worden gebracht, hangt die “doorwer­
king” voornamelijk van de regering of een minister af.
Een interessante vraag is of de Raad van State inzake de eisen 
die het gemeenschapsrecht stelt strenger in de leer is dan het 
kabinet. Een algemeen antwoord op deze vraag is moeilijk te 
geven. De door mij bestudeerde adviezen van de Raad wek­
ken echter de indruk dat de Raad meestal “europafreund-
56. TK  1993-1994, 23805.
57. TK  1992-1993, 22679.
58. Talleyrand schreef  ooit: “Je pardonne aux gens de n ’êtrc pas de mon 
avis, j e  ne leur pardonne pas de n ’être pas du leur.”
59. Zie o.a. H vJEG  31 januari 1978. Zerbone. Jur. 1978. 99.
60. Stb. 1995, 106.
61. Zie o.a. J.M. Bonnes, N.A. Florijn, Uitvoering van E G -verorden in­
gen: overschrijven verboden!. RegelM aat 1995. blz. 115 e.v.
62. Het lijkt dan ook onjuist de Raad aanm erkeli jke  politieke macht toe 
te dichten, zoals  A.F.M. Brenninkm eijer  doet in NJB 1995. blz. 1364.
63. Vgl. J .M . Bonnes, a.w., blz. 96, 97.
64. T K  1994-1995. 24163. Zie ook T K  1994-1995. 24164.
65. Stb. 1995. 324.
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licher” denkt dan het kabinet. Dit hoeft niet te verbazen. In 
diverse kwesties, zoals het mediabeleid en dat inzake de 
gezondheidszorg, zit het kabinet klem tussen nationaal-poli- 
tieke wensen en tradities enerzijds en het gemeenschapsrecht 
anderzijds. De Raad van State daarentegen hoeft zich niet zo 
te bekommeren om “de politiek” en baseert zijn oordeel voor­
al op rechtsgronden, waaronder die, ontleend aan het com­
munautaire recht.
Een bijzonder geval is dat waarin de regering, intern verdeeld, 
de Raad van State uitdrukkelijk verzoekt een gemeenschaps­
rechtelijke knoop door te hakken. Een voorbeeld daarvan is 
te vinden in het advies van 1 augustus 1994 inzake een voor­
stel van wet tot wijziging van de Wet op de geneesmiddelen­
voorziening en de Gezondheidswet.™’ De minister van Justi­
tie en die van Welzijn, Volksgezondheid en Cultuur 
verschilden van mening over de vraag of Richtlijn 92/28 
(PbEG 1992 LI 13) verplicht tot instelling van “sturingstoe- 
zicht” op reclame voor geneesmiddelen. Met laatstgenoemde 
minister meende de Raad dat de Richtlijn daartoe verplicht en 
dat de wet daarin moet voorzien. Naar mijn oordeel dient zo'n 
vraag aan de Raad uitzondering te blijven. En als de regering 
al hiervoor kiest, dient zij het advies van de Raad van State te 
volgen, wat zij in casu ook deed.
7. Eventuele wijzigingen; een Gemeenschapsraad?
De laatste tijd gaan er her en der stemmen op om de ad­
viserende functie van de Raad van State uit te breiden. Deze 
zou zich ook kunnen of moeten uitstrekken tot ontwerp- 
EG-besluiten en dit vooral uit het oogpunt van hun gevolgen 
voor de nationale wetgeving. Een dergelijk stelsel doet den­
ken aan de rol van de Franse Conseil d'Etat sinds een grond­
wetsherziening van 25 juni 1992. Daarbij is een artikel 88-4 
in de Franse constitutie ingevoegd, krachtens welk de rege­
ring aan de Assemblée nationale en de Sénat moet overleg­
gen alle voorstellen van EG-besluiten die bepalingen van wet­
gevende aard bevatten, zodra deze aan de Raad van de 
Europese Unie zijn gezonden. De Assemblée en de Sénat kun­
nen terzake moties (résolutions) aannemen. Het voorschrift 
hangt samen met de artikelen 34 en 37 van de Franse consti­
tutie, die een onderscheid maken tussen onderwerpen van 
wetgevende en van reglementaire aard .67 De Conseil d'Etat is 
sindsdien ingeschakeld bij de beoordeling van de vraag of een 
ontwerp-EG-besluit van wetgevende of reglementaire aard is. 
De Conseil moet daarover binnen twee weken advies aan de 
regering uitbrengen. Dit advies wordt geconfronteerd met de 
opvatting van de regering zelf terzake. Is de regering vervol­
gens van oordeel dat er inderdaad sprake is van een “propo- 
sition d'acte communautaire comportant des dispositions de 
nature législative”, dan wordt deze aan de Kamers gezon­
den. os
Op het eerste gezicht is hier sprake van een beperkte advise­
rende taak van de Conseil d'Etat. Hij heeft immers slechts 
twee vragen te beantwoorden: a) is er sprake van een “pro­
position d ’acte communautaire”?, en b) zo ja, bevat zij “dis­
positions de nature législative”?69 De taak is echter zwaarder 
dan zij lijkt, al was het maar, omdat het aantal beoordeelde 
teksten niet gering is. Tussen 11 september 1992, begindatum 
van het stelsel, en 11 september 1994 zijn 1015 teksten aan 
de Conseil voorgelegd. Ongeveer een derde daarvan achtte 
hij “de nature législative”. Bovendien is, mede als gevolg van 
de jurisprudentie van de Conseil constitutionnel, het onder­
scheid tussen besluiten van wetgevende en van reglementai-
re aard gecompliceerd geworden. De Conseil d ’Etat laat het 
echter niet steeds bij een beoordeling in verband met artikel 
88-4 van de Constitutie. In enkele gevallen is hij ook inhou­
delijk op een ontwerp-EG-besluit ingegaan. Zo is in een 
advies van 10 juni 1993 inzake een ontwerp-richtlijn 
betreffende de vastlegging van persoonsgegevens gewezen 
op een aantal grondwettelijke en grondrechtelijke vraagstuk­
ken die zouden kunnen ontstaan bij de implementatie van de 
richtlijn.70
Tot op heden is de Conseil d'Etat, evenmin als de Raad van 
State, betrokken bij de voorbereiding van EG-besluiten. Dit 
betekent echter niet dat de Conseil geen oordeel over het 
EG-recht zou hebben. Het tegendeel is waar, zoals blijkt uit 
het Rapport public 1992, grotendeels gewijd aan het secun­
daire gemeenschapsrecht. De kritiek daarop is niet gering: te 
veel richtlijnen, te gedetailleerde richtlijnen, elkaar tegen­
sprekende richtlijnen, slechte redactie van richtlijnen en ver­
ordeningen, onleesbare richtlijnen, terminologische proble­
men enz. Tenminste één passage inzake de redactie van het 
secundaire gemeenschapsrecht verdient vermelding: “on 
dirait une de ces conversations téléphoniques, oü, par peur 
d'être compris de tiers indiscrets, 1’interlocuteur use de phra- 
ses elliptiques: Pour ce que tu sais, c 'est comme je t’ai dit 
...”71. Ook politici zijn daar goed in.
Mede omdat het EG-recht vaak zo ondoorgrondelijk is, vraagt 
de Conseil d ’Etat in verband met het advies over ontwerp- 
implementatiebesluiten de regering steeds naast de Franse 
tevens een andere taalversie van de EG-regeling te verschaf­
fen. Hij krijgt deze echter nooit.72 Kennelijk werd de loi-Tou- 
bon -  ook wel de loi-Allgood geheten -  reeds voor haar 
geboorte toegepast. Om de besproken feilen van het -  secun­
daire -  gemeenschapsrecht te verminderen, bepleit de Con­
seil d'Etat de instelling van een soortgelijk ambt binnen de
EG.
Verdient nu het Franse stelsel -  afgezien van de kwalificatie 
van een besluit als “wetgevend” dan wel “reglementair” -  
navolging in Nederland? Naar mijn oordeel is het in bepaal­
de gevallen aantrekkelijk ontwerp-EG-besluiten een afzon­
derlijke beoordeling door de Raad van State te doen onder­
gaan. Hoewel dit tijd en geld kost, kan het zinvol zijn 
ontwerp-besluiten die potentieel tot aanmerkelijke uitvoe­
ringsproblemen leiden, te onderwerpen aan het “afstandelij- 
ke” oordeel van de Raad. Alle ontwerp-besluiten verplicht 
voorleggen aan de Raad lijkt wat veel van het goede, al was 
het maar om redenen van overbelasting en tijdverlies. Boven­
dien kan een ontwerp-besluit nog in zo hoge mate worden 
gewijzigd gedurende de totstandkomingsprocedure, dat een 
advies van de Raad van State niet veel zin heeft.
Verdient de gedachte op EG-niveau een soort Raad van Sta­
te in te stellen aanbeveling? De Conseil d'Etat meent, zoals
66. T K  1993-1994, 23959.
67. Zie L. Prakke, C .A.J.M . Kortmann (red.). Het staatsrecht van de lan­
den der Europese G em eenschappen ,  blz. 209, Deventer  1993.
68. Zie de circulaire van de prem ier ministre van 21 april 1993, Journal 
Officiel 22 april 1993, blz. 6495.
69. Een overzicht van enige “ju r isp ruden tie” is te vinden in het Journal 
Officiel van 21 juli 1994, blz. 10511 e.v.
70. Zie ook I’A ssem blée  nationale et l’Europe, A ssem blée  nationale. R ap­
port d ’information nr. 1436, blz. 46; Conseil d 'E ta t ,  Rapport public 1992, 
blz. 53 e.v.; Bernard Stirn, le Conseil d ’Etat et le droit com m unauta ire ,  
l’Actualité Juridique, Droit A dm inis tra t if  1993, blz. 244 e.v.
71. Rapport public 1992, blz. 42.
72. Rapport public 1992, blz. 45.
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gezegd, van wel. Een van de aanbevelingen van het “Suther- 
land-rapport”73 hield in de instelling van een wetgevings- 
coördinatie-eenheid die een bepaalde kwaliteitscontrole op de 
ontwerp-regelgeving zou moeten uitoefenen. Een werkgroep 
kwaliteit van EG-regelgeving bracht op 22 juni 1995 een rap­
port uit aan de ambtelijke commissie voor marktwerking, 
deregulering en wetgevingskwaliteit74, waarin naast beschou-
C C ^ C
wingen over de normstelling en de kwaliteit van het secun- 
daire EG-recht een paragraaf is gewijd aan “mogelijkheden 
voor een onafhankelijke juridische toetsing” . De werkgroep 
is van oordeel dat instelling van een onafhankelijke toet- 
singsinstantie aanbeveling verdient. De adviezen zouden -  
evenals die van de Nederlandse Raad van State -  openbaar 
moeten zijn.75 In een aanvangsperiode zou het toetsende 
orgaan uit een klein aantal deskundigen moeten bestaan en 
kunnen berusten op een interinstitutioneel arrangement tus­
sen Commissie, Raad en Europees Parlement. In beginsel 
zouden alle voorstellen van EG-besluiten aan het orgaan moe- 
ten worden voorgelegd, en wel wanneer de Commissie haar
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voorstel bij de Raad en het Europees Parlement heeft inge­
diend. Het voorstel lijkt aantrekkelijk, wellicht ook in de ogen 
van het kabinet dat in een reactie op het rapport van de werk­
groep stelt dat het binnen de Unie “een voorziening die ver­
zekert dat alle EU-regelgeving aan een kwaliteitstoets wordt 
onderworpen” aan de orde zal stellen, wat overigens allerlei 
varianten open laat. Wel verdient in verband met de positie 
van de Nederlandse, Luxemburgse en Franse Raad van Sta- 
te76 een overweging uit het rapport bijzondere aandacht. De 
werkgroep heeft zich namelijk afgevraagd of het Hof van Jus­
titie geen rol zou kunnen spelen bij de toetsing van ont- 
werp-communautaire regelgeving. De werkgroep verwerpt 
deze variant: “Eventuele toetsing door het Hof zou echter,..., 
ten onrechte verwachtingen kunnen wekken over beslissin- 
gen die het Hof als rechter zal nemen, waar het gaat om de 
uitleg van regelgeving die het eerder heeft getoetst. Een rede­
lijke uitleg van een regel in een individueel geval kan immers 
zeer wel anders uitvallen dan uitleg van dezelfde regel in abs-
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tracto. Het is van belang dat het Hof niet wordt belast met 
overwegingen van beleidsmatige of wetstechnische aard. 
zodat het de handen vrij kan houden voor zijn eigenlijke taak." 
Ondanks deze wat “springerige” redengeving spreekt het laat­
ste argument wel aan: het Hof is al zwaar belast. Het eerste is 
ook niet zonder grond, maar het is wel een aanval op de 
genoemde Raden van State, wier leden immers alle een dub­
belfunctie (kunnen) vervullen. Zo dit argument binnen de 
Gemeenschap doorslaggevend zou zijn, zou ook op nationaal 
niveau druk kunnen ontstaan de adviserende en rechtspre­
kende bevoegdheid van de Raden van State te ontkoppelen.77 
Zou het niet mogelijk zijn binnen het Hof, met uitbreiding van 
het aantal leden, een “afdeling wetgeving” te creëren, a la die 
van de Belgische Raad van State? Een vergelijkbare oplos­
sing is, dat wordt bepaald dat de leden van het Hof periodiek 
rouleren en wel zodanig dat zij niet tegelijkertijd met advise­
ring en rechtspraak zijn belast.7S In deze constructie zou een 
advies wellicht meer gewicht hebben dan een advies van een 
clubje onafhankelijke deskundigen, waarvan men zich, 
althans in Nederland, weinig pleegt aan te trekken, ik ver­
moed omdat het (maar) deskundigen zijn.79
8. Staatsraden op stap
De Raad van State werpt op gezette tijden een blik over de 
grens. Zo hebben de afgelopen jaren ontmoetingen plaatsge­
vonden tussen leden van de Belgische en de Nederlandse 
Raad van State. In 1992 was een van de agendapunten de 
implementatie van EG-regelgeving. ten behoeve waarvan 
staatsraad P. van Dijk een notitie opstelde. Om de twee jaar 
komen leden van de Raden van State van de Benelux bijeen 
om van gedachten te wisselen over hun werkzaamheden. Ook 
in groter verband vinden er bijeenkomsten van afgevaardig­
den van hoogste administratieve rechtscolleges plaats. Het 
gemeenschapsrecht blijft daarbij niet buiten beschouwing en 
men tracht tot enige coördinatie te komen.
Volgens mijn inlichtingen bestaan dergelijke contacten niet 
op ambtelijk niveau. Nu de adviezen van de Raad voor een 
aanmerkelijk deel gebaseerd zijn op de ambtelijke nota’s, 
komt het wenselijk voor dat ambtenaren van de Raad regel­
matig contact hebben met hun buitenlandse collegae. Zij kun­
nen aldus ervaringen uitwisselen, niet slechts in algemene zin, 
doch ook toegespitst op het gemeenschapsrecht. Het zou mij 
niet verbazen, als men aldus heel wat van elkaar kan opste­
ken uit het oogpunt van onder andere implementatietechnie­
ken en de organisatie van de implementatie.
9. Slot
Het voorgaande beoogde de lezer enig inzicht te verschaffen 
in de adviserende functie van de Raad van State in verband 
met het gemeenschapsrecht. Echter, op vele punten “ il reste­
ra sur sa faim”. Dat geldt ook voor de schrijver, die geen spe­
cialist in het -althans materiële -  communautaire recht, noch 
staatsraad of ambtenaar van Staat is en dit waarschijnlijk nooit 
zal worden. Daardoor heeft hij wellicht belangrijke zaken 
over het hoofd gezien, die de habitué niet ontgaan. Het zij zo. 
Een troost is het geloof dat er ooit vergeving is.
Nijmegen, december 1995
73. The Internal Market a l ter  1992. M eeting the Challenge. Report to the 
EEC C om m iss ion  by the High Level G roup  on the Operation o f  Internal 
M arket,  aanbeveling 15.
74. Zie T K  1994-1995, 23900 VI, nr. 30.
75. De Fransen hebben daar moeite mee. De adviezen van de Conseil d ’E- 
lat zijn in beginsel geheim.
76. Bij de Belgische Raad van State speelt de te bespreken kwestie  niet, 
daar  deze een afzonderlijk  opererende afdeling wetgeving kent. In Italië 
zijn de adviserende en rechtsprekende functies van de Consiglio  di Stato 
niet volledig gescheiden. Zie F.W.M. van der Ven, in Raad van State 450  
jaar ,  a.w.. blz. 400; E.M.H. Hirsch Ballin. in L. Prakke, C .A .J.M . Kort- 
mann (red.). Het staatsrecht van de landen der Europese G em een sch ap ­
pen, a.w., blz. 412. Zie voor Griekenland A. Calogeropoulos  in laatstge­
noemd werk, blz. 293.
77. Druk in die richting levert ook op E H R M  28 sep tem ber 1995 NJ, 667, 
m. nt. EAA (Procola tegen Luxem burg),  waarin het H of het C om ité  du 
contentieux van de Luxem burgse  Conseil d 'E ta t  aanm erkte  als een 
niet-onpartijdige rechter. Ik ben het overigens niet eens met dit arrest. Zie 
NJB 1995, blz. 1365 e.v., T B P  1996 (nog te verschijnen).
78. In "Europa  wat nu?", blz. 91, W R R  V 9 I ,  ’s-G ravenhage  1995, wordt 
een “Conseil d ’E tat-systeem ” gesuggereerd. Het rapport ziet deze C o n ­
seil kennelijk naast hel H o f  van Justitie. Het is dan echter  geen structuur 
a la de Franse en de Nederlandse. O nderbrenging  van de adviesfunctie  bij 
het H of  is een écht “Conseil d ’E tat-systeem ” .
79. T ekenend  in dit verband is de operatie inzake de opheffing van nage­
noeg alle adviesorganen en de omzetting van adviesverplichtingen in 
bevoegdheden tot het vragen van advies. De (deskundige) burger wordt 
een roepende in de woestijn.
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